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Unser bürgerliches Gesetzbach stellt noch heute vier so- 
genannte Real vertrage auf, den Verwahrungsvertrag, §.957; 
den Leihvertrag, §. 971 ; das Darleihen, §. 983, und den Pfand- 
vertrag, §. 1368.1) 

Diese Paragraphe lauten wörtlich: 

Verwahrungsvertrag. 

§. 957: Wenn Jemand eine fremde Sache in seine Obsorge 
übernimmt, so entsteht ein Verwahrungsvertrag. Das an- 
genommene Versprechen, eine fremde, noch nicht übergebene 
Sache in die Obsorge zu übernehmen, macht zwar den ver- 
sprechenden Theil verbindlich, es ist aber noch kein Ver- 
wahrungsvertrag. 

Leihvertrag. 

§. 971 : Wenn Jemandem eine un verbrauchbare Sache blos 
zum unentgeltlichen Gebrauche auf eine bestimmte Zeit üb er- 
geben wird, so entsteht ein Leihvertrag. Der Vertrag, wo- 
durch man Jemandem eine Sache zu leihen verspricht, 
ohne sie zugeben, ist zwar verbindlich, aber noch kein Leih- 
vertrag. 

Darleihen. 

§. 983. Wenn Jemandem verbrauchbare Sachen unter der 
Bedingung übergeben werden, dass er zwar willkürlich 

^) Allgemein werden nur diese vier Eealverträge genannt, so z. B. der neue 
Stubenrauch'sche Comm. zum §.864, II: „Realverträge kennt unser Gesetz- 
buch nur vier." Bochsind wohl hiezu noch folgende zu rechnen : Der Schenkungs- 
vertrag, §. 943, der Trödelvertrag, §. 1086, und der Wettvertrag, §§. 1231, 1272. 

1 * 



darüber verfügen könne, aber nach einer gewissen Zeit eben- 
soviel von derselben Gattung und Güte zurückgeben soll, so 
entsteht ein Darlehensvertrag. Er ist mit dem, obgleich ebenfalls 
verbindlichen Vertrage (§.936), ein Darleihen künftig zu 
geben, nicht zu verwechseln. 

Pfandvertrag. 

§. 1368: Pfandvertrag heisst derjenige Vertrag, wodurch 
der Schuldner oder ein Anderer anstatt seiner auf eine Sache 
dem Gläubiger das Pfandrecht wirklich einräumt, folglich 
ihm das bewegliche Pfandstück übergibt oder das unbewegliche 
durch die Pfandbücher verschreibt. Der Vertrag, ein Pfand 
übergeben zu wollen, ist noch kein Pfandvertrag. 

Unser bürgerliches Gesetzbuch hat sich in Ansehung 
dieser vier Vertragsarten genau dem römischen Rechte an- 
geschlossen. 

Um den mit der vorliegenden Untersuchung angestrebten 
Zweck zu erreichen, sollen nachstehende Fragen gelöst werden: 

I. Gibt es noch heute Realcontracte ? 
II. Hat es jemals in früherer Zeit Realcontracte gegeben ? 
in. Besteht die Möglichkeit, dass es jemals in Zukunft 
Realcontracte gibt? 

Ad I. Anlangend die erste Frage, so geht unsere Ansicht 
dahin, dass auch die oben genannten Verträge keine Real- 
verträge , dass sie nur Consensual vertrage sind. 2) 

Die Gründe dieser Auffassung liegen in nachstehenden 
Erwägungen : 

Vertrag ist, kurz^ gefasst, die Willenseinigung zweier 
oder mehrerer Personen über eine Leistung. s) 

Ausführlicher und wohl für alle Fälle ausreichend ist 
die im §. 861 a. b. G. B. enthaltene Definition: „Wer sich 
erklärt, dass er Jemandem sein Recht übertragen, das heisst, 
dass er ihm etwas gestatten, etwas geben, dass er für ihn 



^) Vgl. Schuster, Zeitschr. für österr. Rechtsgelehrsamkeit. Jahrg. 1830, 
S. 256 ff. ; Dankwardt, Nationalökonomie und Jurisprudenz, S. 63 ; Koppen, 
Ihering's Jahrb. Bd. XI, S. 352 u. 353. 

^) Fr. I. §. 2, D. II. 14 de pactis : Est autem pactio duorum pluriumve 
in idem placitum consensus. 



etwas thun oder seinetwegen etwas unterlassen wolle, macht 
ein Versprechen ; nimmt aber der andere das Versprechen giltig 
an, so kommt durch den übereinstimmenden Willen beider 
Theile ein Vertrag zu Stande. 

So lange die Unterhandlungen dauern und das Versprechen 
noch nicht gemacht, oder weder im Voraus , noch nachher an- 
genommen ist, entsteht kein Vertrag." 

Hienach und zweifelsohne nach Meinung aller Juristen 
ohne Ausnahme beruht der Vertrag auf einer Willens- 
einigung. 

Bekanntlich ist nun, neben anderen, auch der Vertrag 
eine Quelle von Rechten einerseits (des Gläubigers) und von 
Pflichten andererseits (des Schuldners), von Obligationen. 

Bekanntlich sind ferner derlei Verpflichtungen za ver- 
«chiedenen Zeiten zu erfüllen; in dem einen Vertragsfalle sofort 
nach dem Vertragsabschlüsse, in dem anderen erst in längerer 
oder kürzerer Frist nach demselben. 

Mag aber auch der eine oder der andere Fall Platz 
greifen, stets ist gewiss, dass alle Rechte und alle Verpflich- 
tungen durch den Vertrag erzeugt sind, dieser also zeitlich 
vor ihnen steht. 

Diese einfachen Erwägungen für sich ganz allein enthalten 
bereits den vollen Beweis dafür, dass alle Verträge, also auch 
«die bislang sogenannten Realcontracte, in Wahrheit und Wirk- 
lichkeit Consensual vertrage sind. 

Man wird hierauf vielleicht entgegnen, dass diese Be- 
liauptung auf die sogenannten Realcontracte nicht zutreffe, 
dass nämlich hier der Vertrag (der Hauptvertrag) erst mit der 
üebergabe der Sache zur Entstehung gelange und dass ohne 
diese Üebergabe oder vor derselben bestenfalls nur ein pacturß 
de contrahendo vorliege. 

Dieser Einwurf ist meines Erachtens nicht stichhältig. 

Halten wir uns lediglich an die obige gesetzliche Definition 
•der dort genannten Verträge, so hat dieser Einwurf allerdings 
anscheinend seine Berechtigung; allein auch nur anscheinend. 

Nehmen wir folgendes Beispiel eines Darlehensvertrages : 

A erklärt in einem Schuldscheine, dass er auf sein Er- 
suchen von B einen Betrag von 100 fl. baar dargeliehen er- 



halten habe und dass er sich verpflichte, dieses Darlehen nach 
6 Monaten zurückzuerstatten. 

Das ist, wird man denken, ein richtiger Darlehensvertrag. 
Nach meiner Meinung nicht. Diese nur von A unterschriebene 
Erklärung ist wohl eine schriftliche Bestätigung, dass A von B 
100 fl. erhalten und dass A sich verpflichtet hat, diese 100 fl. 
in 6 Monaten zurückzuzahlen ; allein ein Darlehensvertrag 
ist in dieser Urkunde nicht enthalten. 

Dazu ist mehr erforderlich. 

Soll überhaupt ein Schriftstück des bezeichneten Inhaltes 
ausgestellt werden, so wird ihm regelmässig vorangehen^ 
dass A, der Geld bedarf, sich zu B begibt und diesen ersucht, 
er möge ihm mit 100 fl. auf eine gewisse Zeit aushelfen, und 
ferner, dass B sich damit einverstanden erklärt und dem A. 
das Geld z. B. in 3 Tagen zu übergeben verspricht. 

Diese Erklärung auch des B, auch seine Zustimmung, 
seine Einwilligung sind eine unbedingte, unabweisbare Noth- 
wendigkeit, wenn ein Darlehensvertrag überhaupt zur Ent- 
stehung kommen soll, *) 

Also, dass 6s „zur üebergabe" eines Darlehensbetrages 
komme, das erfordert nothwendig die vorausgehende Willens- 
einigung der betreffenden beiden Parteien, des Geldbedürftigen 
und des Geldbesitzers. 

Und genau ebenso verhält es sich bei den übrigen soge- 
nannten Eealverträgen. 

Diese vorangehende Willenseinigung bildet daher einen 
wesentlichen Bestandtheil , ein essentiale, wie des Darlehens-^ 
so auch aller übrigen sogenannten Realcontracte. Gleichwie 
z. B. ein Schenkungsvertrag , ein Kaufvertrag , ein Bestand- 
vertrag u. a. ohne vorgängige Willenseinigung über den Inhalt 
des Vertrages geradezu undenkbar sind, ebenso undenkbar sind 
die sogenannten Realcontracte ohne voraus erfolgte Willens- 
einigung. 

Man wird nun vielleicht einwenden , dass diese voraus- 
gehende Willenseinigung zwar auch bei den Realverträgen zu 

*) Ausnahmsweise bietet sich der Geldbesitzer zu Darlehen an; doch ist. 
der Umstand, welcher Theil einen Vertrag einleitet, für denselben überhaupt, 
nebensächlich. 



ihrem Zustandekommen unentbehrlicli sei, dass jedoch hier die 
gedachte Willenseinigung — auf Erhalt und Annahme einerseits, 
und auf Hingabe eines Darlehens andererseits — nicht den 
Realvertrag, sondern einen eigenen, hie von ganz verschiedenen 
und hievonauch äusserlich gesonderten Vertrag, den sogenannten 
Vorvertrag, das jpac^ww de contrahendo ^ bilde und dass diese 
zwei Verträge sohin auch auseinandergehalten werden müssten 
und keineswegs zusammengeworfen werden könnten. 

Ich erwidere hierauf Folgendes: Allerdings werden in 
unserem österreichischen Rechte, um nur dieses zu erwähnen, 
die Realverträge als mit der Hingabe der Sache beginnend 
bezeichnet und wird der gesetzlichen Definition des Ver- 
wahrungs- , Leih- , Darleihens- und des Pfandvertrages noch 
ausdrücklich hinzugefügt, dass das angenommene Versprechen, 
eine fremde noch nicht übergebene Sache in die Obsorge 
übernehmen zu wollen, zwar verbindlich, aber noch kein Ver- 
wahrungsvertrag sei — und so ähnlich bei den übrigen drei 
Verträgen — und ist im a. b. Gr. B. für diese anderen soge- 
nannten Vorverträge in dem §. 936 noch eine ganz besondere, 
allen gemeinsame Norm aufgestellt, und ist endlich die angeb- 
liche Verschiedenheit und Absonderung dieser Vorverträge 
von ihrem entsprechenden sogenannten Hauptvertrage auch 
nach der communis opinio der Rechtsgelehrten eine in sich 
vollständig berechtigte. 

Allein, dieser Ansicht und dieser Auffassung lässt sich 
nicht beipflichten. 

Wenn es wahr ist, und es ist ja soeben erwiesen worden, 
dass zu jedem Vertrage die vorausgehende Willenseinigung 
der Parteien unbedingt noth wendig ist, dann folgt ebenso 
nothwendig schon hieraus, dass die vorgedachte gegnerische 
Meinung von Vor- und Hauptverträgen eine irrthümliche ist. 

Wollte man dennoch in Ansehung der sogenannten Real- 
verträge von zweierlei angeblich verschiedenen Verträgen 
reden und eine solche juristische Zweitheilung aufrecht halten, 
so ndüsste umgekehrt der bisherige sogenannte Vor- 
vertrag (angeblich der untergeordnete Vertrag) als der 
Hauptvertrag und der ihm nachfolgende angebliche Haupt- 
vertrag als der — blosse — Nachvertrag bezeichnet werden ! 
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Es wird mir nicht schwer werden, diese Bedeutung der 
zwei bisher angenommenen und auseinander gehaltenen Ver- 
träge als eine thatsächliche aufzuzeigen. 

Wie schon hervorgehoben wurde, kann ein Darlehens- 
vertrag in der Weise, wie es in dem a. b. G. B. erklärt wird, 
durch blosse Uebergabe einer bestimmten Sache nicht ent- 
stehen; es ist hiezu die vorausgehende Willenseinigung der 
beiden Parteien absolutes Erforderniss. 

Wenn nun A 100 fl. auf 6 Monate benöthigt und längstens 
nach dieser Zeit das Geld wieder zurückerstatten kann und 
sich sohin an den Geldbesitzer B mit der Bitte wendet, er 
möge ihm diesen Betrag vorstrecken ; wenn endlich B erklärt, 
dass er hiemit einverstanden sei und ausdrücklich verspricht, 
am nächsten Tage ihm den gewünschten Betrag zuverlässig 
zu übergeben , so ist das ein nach unserem Gesetze §§. 983 
und 936 a. b. G. B. rechtsverbindlicher Vertrag. 

Was für ein Vertrag ist nun aber das? 

Um diese Frage zu beantworten, brauchen wir nur den 
Zweck und Inhalt des Vertrages in's Auge zu fassen. Der 
Geldbedürftige hat nicht die Absicht zu kaufen, oder in Be- 
stand zu nehmen, oder sich eine Schenkung machen zu lassen, 
um nur einige Beispiele von anderen Verträgen zu erwähnen ; 
der Geldbedürftige, der eine bestimmte Summe Baarschaft sich 
nicht augenblicklich aus Eigenem beschaffen kann, wohl aber 
in einer bestimmten Zeit später, wendet sich an einen Anderen, 
diesen ersuchend, ihm durch Vorstrecken des Geldes auf eine 
bestimmte Zeit die noth wendige Hilfe zu gewähren. Dieser 
Andere ist einverstanden, will also gleichfalls nicht etwa ver- 
kaufen oder in Bestand geben oder schenken, sondern will 
auch seinerseits einen gewissen Geldbetrag nur auf eine 
gewisse Zeit übergeben. 

Die Absicht und der Wille des ersteren geht 
also offenbar und unleugbar auf Erlangung eines Dar- 
lehens und nur darauf, und genau ebenso die Absicht 
und der Wille des Anderen. 

Wenn nun diese beiden Absichten und diese beiden 
Willen zusammentreffen, sich in demselben Vertrag einigen, 
jao ist es unmöglich zu zweifeln, dass dieser Vertrag der 
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Darlehensvertrag ist, also dass schon der sogenannte 
Vorvertrag des Darlehensvertrages dieser letztere selbst ist. 

Vielleicht wendet man aber ein, dass der G-eldbedürftige 
nach Abschluss dieses Vertrages zwar das giltige Versprechen 
eines Darlehens, also ein Anrecht, einen Anspruch darauf, 
aber noch lange nicht das Darlehen selbst habe. 

Das ist ganz richtig, vermag jedoch unsere Auffassung 
nicht im Geringsten zu beseitigen, dies schon aus dem Grunde 
nicht, weil im vorstehenden Einwände der Ausdruck „Darlehen" 
nur den Sinn „darzuleihendes Geld" und nicht jenen des „Dar- 
leihensvertrages" hat und weil es sich hier nicht um die 
Objecte, sondern um die Natur der Realcontracte handelt. 

Nehmen wir jedoch vergleichsweise andere Verträge: 

Wenn A und ß mitsammen einen Kaufvertrag abschliessen 
und abgeschlossen haben und bedungen wurde, dass die Ueber- 
gabe der Sache und des Geldes erst in acht Tagen stattfinde, 
so hat der Käufer trotz des Kaufsabschlusses auch noch nicht 
die erkaufte Sache in seinem Besitze und andererseits der Ver- 
käufer noch nicht den Kaufschilling. 

Der Kaufvertrag liegt aber trotzdem abgeschlossen und 
rechtsgiltig vor. 

Und nehmen wir noch einen dem Darlehens vertrage um 
Vieles näherstehenden Vertrag (in beiden Fällen nach der Hin- 
gabe die Rückgabe): 

A ersucht den B , ihm sein Haus auf ein Jahr zu ver- 
miethen ; B erklärt sich einverstanden und soll die Uebergabe 
des Hauses und die Vorauszahlung des Zinses nach 14 Tagen 
stattfinden. Auch hier erscheint der Vertrag abgeschlossen, 
obgleich die beiderseitige Erfüllung erst später zu erfolgen hat, 
und doch ist dieser der Erfüllung vorangehende Vertrag auch 
schon der Mieth vertrag. 

Ganz in derselben Weise verhält es sich nun auch mit 
unserem Vertrage. 

Wie in den anderen zwei Fällen, so ist auch hier mit der 
beiderseitigen blossen, auf ein Darlehen gerichteten Willens- 
einigung der Vertrag, u. zw. der Darlehensvertrag, zum Ab- 
schlüsse gediehen. 
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Der in dem Vergleiche mit anderen Verträgen erbrachte 
Beweis ist jedoch lediglich ein indirecter. 

Kehren wir zu den directen zarück. 

Der erste und wichtigste ist also , wie schon erwähnt, 
die der Sachübergabe vorausgehende auf ein Darlehen gerichtete 
Willensvereinigung der Paciscenten. 

Betrachten wir nun den Vertrag weiter und prüfen wir 
seinen Inhalt nach dem Abschlüsse, so finden wir in ihm einer- 
seits ein Recht, einen Anspruch, eine Forderung des Darlehens- 
werbers auf Erhalt einer bestimmten Summe — des Darlehen» 
— auf eine bestimmte Zeit ; und andererseits die entsprechende 
Verpflichtung auf Hingabe derselben Summe. Dieses Recht und 
diese Pflicht gehen also beide regelmässig ebenfalls auf ein 
Darlehen. 

Wie der Käufer und der Miether statt der Sache als vor- 
läufiges Surrogat derselben den Anspruch auf ihre Uebergabe 
besitzen, so hat auch der Darlehenswerber vorläufig, schon 
nach blossem Abschluss des erwähnten Vertrages, das Recht 
auf Uebergabe der Darlehenssumme. 

Und gehen wir einen Schritt weiter und nehmen wir zum 
Ueberflusse noch an, dass der Käufer auf Uebergabe der Sache 
klagen müsste; diese Klage ist offenbar eine Kaufsklage, sie 
kann anders gar nicht genannt werden. Genau so verhält es 
sich wiederum mit der Klage des Darlehenswerbers, woferne 
der andere Theil seines Versprechens ungeachtet das Darlehen 
nicht übergibt und sohin auch hierauf geklagt würde. Auch diese 
Klage kann nicht anders denn als eine Darlehensklage bezeichnet 
werden: sie behauptet in ihrem historischen Theile den Ab- 
schluss eines Vertrages dahin, dass Kläger vom Geklagten ein 
bestimmtes Darlehen begehrte, dass dieser dasselbe in einer 
bestimmten Zeit zu übergeben zusicherte, die Uebergabe aber 
gleichwohl verweigert; diese Klage behauptet also einen ver- 
tragsmässig erwachsenen Anspruch auf ein Darlehen einerseits, 
und eine demselben entsprechende vertragsmässig erwachsene 
Verpflichtung, obligatio , des Geklagten zur Hergabe desselben 
Darlehensbetrages andererseits. 

Diese Klage kann unmöglich anders denn eine Darlehena- 
klage genannt werden und so ergibt sich auch von diesem 
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Gresichtspunkte aus, da8S der Vertrag ein Darlehensvertrag ist. 
Nun sei aber noch das Moment in's Auge gefasst, dass der 
Darlehensversprecher, sei es freiwillig, also blos zufolge der 
Zusage, sei es gezwungen, nach angestrengter Klage und nach 
erflossenem ürtheile , die versprochene Summe dem anderen 
Paciscenten thatsächlich übergibt. 

Jetzt, so sagen die Anhänger der Realtheorie ^ habe A 
von B wirklich das Darlehen erbalten, jetzt sei der wahre 
und wirkliche Darlehensvertrag zu Stande gekommen. 

Wir setzen dem folgende Frage entgegen: Woher weiss 
man denn, dass ein „Darlehen" gegeben ist, dass ein „Dar- 
lehensvertrag" vorhanden ist? Woher weiss man, dass der 
Empfänger der Summe hiemit nach Belieben schalten und 
walten darf? Woher weiss man, dass der Empfänger dieselbe 
Summe nach gewisser Frist wieder zurückerstatten muss ? Woher 
weiss man, dass die Rückforderung des Gebers eine Darlehens- 
forderung, die Schuld des Empfängers eine Darlehensschuld ist? 

Offenbar nur aus dem vorausgegangenen sogenannten Vor- 
vertrage und nur im Hinblicke auf denselben. 

Ohne denselben könnte die TJebergabe eines Geldbetrages von 
A an B ja alles Mögliche bedeuten : eine Schenkung, eine Lohn- 
zahlung, eine Mitgift, die Einhändigung eines Geldfundes u. s. w. 

Sobald man also behaupten will , dass ein übergebenes 
Geld ein „Darlehen" sei, dann hat das den vorausgegangenen 
(sog. Vor-) Vertrag zur unabweisbaren Voraussetzung ; von 
diesem Vertrage empfängt die nachfolgende Uebergabe 
ihr Gepräge, und wie die Uebergabe, so jede weitere 
Forderung und beziehungsweise Verpflichtung. 

Die rückführende Schlussfolgerung drängt sich von selbst 
auf: Der sogenannte blosse Vorvertrag des Dar- 
leihens ist der Hauptvertrag, ist der Darleihens- 
vertrag selbst und demzufolge ist der Darlehens- 
vertrag ein Consensualvertrag. 

Wenn jedoch, wird man vielleicht fragen, der bislang 
sogenannte Vorvertrag bereits der Hauptvertrag selbst ist, 
was ist dann jener Vertrag, welchen das römische Recht in 
seiner Definition des mutuumj und in Nachbildung des römischen 
Rechtes, das österreichische und andere Rechte aufstellen? 
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Unsere Antwort ist folgende: 

Dieser Vertrag ist lediglich ein Stück des Darlehens- 
vertrages, ist lediglich ein Torso desselben und noch genauer: 
derselbe bildet schon die Erfüllung des Vertrages, nämlich 
seines ersten Theiles, seiner ersten Obligation, während die 
^ausa ohligandi, der Vertrag selbst, hiebei in kaum erkennbarer 
Andeutung erscheint. 

Der Darlehensvertrag in seiner Reinheit und in seiner 
Vollständigkeit ist die Willens Vereinigung zweier Personen 
auf Hingabe und beziehungsweise Annahme eines Darleihens. 

Das römische Recht hat diese blosse Vereinigung für sich 
allein — wenn nicht in feierliche Wortform gekleidet — als 
unklagbar erklärt — aus welchen Gründen ist hier neben- 
sächlich — ö); es hat als Gesetz aufgestellt, dass das blosse 
Versprechen einer Person, einer anderen ein Darlehen zu ge- 
währen, wenn das Versprechen auch angenommen worden, 
rechts an wirksam ist, dass es also im Belieben des Versprechers 
«teht, der Zusage und deren Annahme ungeachtet die Hin- 
gabe des Darlehens dennoch zu verweigern. 

Das römische Recht also lässt die rechtliche Wirksam- 
keit des Darlehensvertrages erst dann beginnen, wenn die 
üebergabe des Darleihens erfolgt ist, d. h. jetzt ist der 
Darleiher insoweit rechtlich gebunden, als er das Darleihen 
nicht mehr — vor Ablauf der Darleihensfrist — zurück- 
fordern kann. 

Das römische Recht hat also von den zwei einem jeden 
Darlehensvertrage innewohnenden Obligationen des Dar- 
leihensversprechers — die Sache zu geben und, nach der 
üebergabe, die Sache durch die ganze bedungene Frist dem 
Nehmer zu lassen — die eine, die erstere (so lange die üeber- 
gabe nicht erfolgt ist) für unklagbar erklärt! 

Hat es damit auch den Begriff des Darleihensvertrages, 
seinen Inhalt, sein Wesen, kurz seine Natur geändert? 



^) Ohne Zweifel im Allgemeinen ans denselben Gründen, welche z. B. zu 
4en Einschränkungen der Schenkungsverträge und der Wettverträge geführt 
haben. S. den neuen Stubenrauch'schen Comment., zu §.943 und zu 
|. 1271-4. 
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Mit nichten! Das ist nicht geschehen, das wäre selbst den 
starken Römern ein Ding der Unmöglichkeit gewesen. 

Was die Römer mit einzelnen Verträgen vornahmen, 
gleicht jener Procedur, durch welche einem Menschen die Hände 
auf den Rücken gebunden werden; sowie ein solcher Mensch 
nicht mehr sämmtliche Gliedmassen bewegen, nicht mehr alle 
seine Kräfte äussern kann, gleichwohl aber seine Menschen- 
natur nicbt verliert, so jene römischen Verträge ; die Natur 
jenes, wie dieser ist hiedurch vollständig unberührt geblieben. 
Wir wissen übrigens, dass gewisse Verträge von einzelnen 
Gesetzgebungen aus rechtspolitischen Gründen zur Gänze 
als unwirksam erklärt wurden und erklärt werden; die 
Natur auch dieser Verträge wurde und wird hiedurch nicht 
im Geringsten alterirt. 

Die sogenannten Realverträge des römischen und unseres 
österreichischen Rechtes sind also wohl in ihren Wirkungen 
rechtlich eingeschränkte Verträge; allein durch diese Ein- 
schränkungen hat deren Natur keine Veränderung erfahren. 
Im Gegentheile, auch bei den Römern und noch jetzt bei 
uns in Oesterreich sind alle die sogenannten Real vertrage in 
Wirklichkeit gleichfalls Consensual vertrage und nur solche. 

Nehmen wir an , der Römer A hat dem B auf dessen 
Ersuchen ein Darlehen von 100 fl. den dritten Tag zu behändigen 
in nicht feierlicher Weise versprochen. 

Dieses Versprechen war nach römischem Rechte unklagbar j 
allein ein Darlehens vertrag war es dennoch. 

Und wenn derselbe Vertrag nach österreichischem Rechte 
den Einschränkungen des §. 936 unterliegt, so ist auch dessen- 
ungeachtet dieser Vertrag ein Darlehens vertrag. 

Wenn, um beim römischen Rechte zu bleiben, .A des be- 
stehenden Gesetzes ungeachtet, sein Versprechen einhielt und 
dem B die 100 fl. zuzählte, so hat nicht erst mit dieser Hingabe 
der Darlehens vertrag angefangen; das ist die baare Unmög- 
lichkeit gewesen; was jetzt nach römischem Rechte seinen 
Anfang nahm, ist einzig und allein die rechtlich anerkannte 
Wirksamkeit aller ferneren in demselben Darlehensvertrage 
enthaltenen Rechte und Verbindlichkeiten. 
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Der Vertrag, u. zw. der Darlehensvertrag, hatte schon 
vor der Hingabe begonnen und nicht blos begonnen, er ist 
schon vorher zum vollständigen Abschluss gelangt. 

Eben dieser Vertrag — diese blosse Willenseinigung — 
dient aber dem nachfolgenden (sogenannten Haupt-) Vertrage 
zur Grundlage; ohne ihn hinge derselbe ja sozusagen in der 
Luft; für diesen ist jener in Wahrheit die Hauptsache, capid 
ac fundamentum, die Seele, welche auch ihn mit ihrer Eigenart 
vollständig, erfüllt und ihn zu dem macht , was auch er ist, 
ein Darlehens vertrag, nämlich das nachfolgende Stück dieses 
Vertrages in seiner Ganzheit. 

flienach ergibt sich von selbst, welche thatsächliche 
Stellung die „Sache" zu den Real vertragen einnimmt. 

ßrinz, Krit. Bl. I, S. 32 u. ff., sagt: „Die res ist für den 
Realcontract nicht blos der Grund der Klagbarkeit, sie ist noch 
mehr für ihn, sie ist zwar nicht sein Alles, aber seine Haupt- 
sache, denn ihretwegen ist der modus .... sie selbst ist 

für sich da (!). Und was ist sie denn? ein dare, also 

selbst ein Vertrag" (!). 

Nichts kann irriger sein als diese Auffassung, die das 
Todte zum Lebendigen, das Object des Vertrages zum Vertrage 
selbst machen will. 

Die Sache ist bei den Realverträgen genau dasselbe, was 
sie bei allen anderen Verträgen, wo immer eine Sache vorkommt, 
vorstellt : Der Gegenstand, das Object derselben , und es ist 
offenbar schon begrifflich unmöglich, ein und dasselbe Ding 
zugleich als Gegenstand eines Vertrages und als den Vertrag 
selbst (oder auch nur als einen seiner Bestandtheile) zu denken. 

Was hier vom Darlehensvertrage ausgeführt wurde, gilt 
sinngemäss von allen übrigen sogenannten Real vertragen. 

Wir schliessen unsere Beweisführung mit einem allgemein 
und ohne Ausnahme aufgestellten Satze eines unserer hervor- 
ragendsten Juristen, mit dem Satze Unger's, System des allg. 
österr. Privatrechtes, Bd. VI, S. 57 : 

„. . . . DerWille gehört zum Wesen, zum Hauptinhalte 
des Rechtsgeschäftes, der Wille ist das caput ac fundamentum 
des ganzen Geschäftes . . . ." — 
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Im folgenden Abschnitte haben wir nunmehr noch die 
von den Anhängern der Realtheorie für dieselbe aufgestellten 
Begründungen von unserem Standpunkte auf ihre Stichhältig- 
keit zu prüfen und daraus wird sich wohl zuverlässig ergeben, 
welche von beiden Theorien eine endgiltige Anerkennung zu 
erwarten berechtigt sei. 

Als der vornehmste Vertreter der Realtheorie in neuerer 
Zeit erscheint Unger, welcher in seiner Schrift „Realcontracte 
im heutigen Recht" ^) die bezügliche Frage ebenso eingehend 
wie scharfsinnig dahin zu lösen suchte, dass es auch heutigen 
Tages noch Realverträge gebe. '^) 

Nach einigen einleitenden Bemerkungen sagt Unger, dass 
man in der Auffassung des Wesens der Realcontracte zunächst 
alle Ursache haben werde , B r i n z beizustimmen . . . ; dass 
bei den Real vertragen sich das obligatorische Versprechen an 
die datio anschliesse; dass ein übereinstimmender Bindungs- 
wille vorhanden sein müsse , dieser sich aber an die res als 
seine materielle Grund- und Unterlage anlehne. Durch das 
letztere Moment (die res) unterscheide sich der Realvertrag 
von den Consensualverträgen. 

Die Frage ist nun, sagt Unger weiter: „Warum ist die 
Uebereinkunft für sich allein (nuda conventio, solus consensus) 
nicht verbindlich? Warum bedarf das Versprechen einer 
materiellen Unterlage? Warum ist die res das Bindemittel?" 



^) Ihering's Jahrb. für Dogmatik des heutigen römischen nnd deutschen 
Privatrechtes. Bd. VIII, 1, und nachgedruckt in der allg. österr. Ger.-Ztg. vom 
Jahre 1865, Nr. 61—63 (aus letzterer wird hier citirt). 

"') Als entschiedenen Anhänger der Realtheorie müssen wir u. A. Hofmann 
erwähnen, siehe sein Buch: „Die Entstehungsgründe der Obligationen . . .", 
Wien 1874, insbesonders S. 29: „Eine gewisse Unselbständigkeit ist 
für ^ie pacta charakteristisch. Entweder beziehen sie sich auf bereits 
vorhandene Rechtsverhältnisse, oder sie lehnen sich an ein Hauptgeschäft 
oder an eine res an", S. 34, Note 69: „Mag auch etwa vorhergehen irgend 
eine Verbindlichkeit, die Verpflichtung des Depositars . . . beruht in erster Linie 
auf der Thatsache, dass er eine fremde Sache cum certa lege zu sich genommen 
hat", S. 61 und namentlich S. 59 : „dass das objective Moment (die res) 
beiweitem das subjective (den Consens) überwiegt", und „. , .der 
eigentliche Inhalt der Schuld aber ist bestimmt durch die res^\ 
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Die Lösung dieser Frage enthalte zugleicli die Antwort 
darauf, ob und welche Realverträge es im heutigen Recht 
noch gebe. 

In dieser Beziehung, setzt Unger fort, müssen zwei 
Classen von Fällen auseinandergehalten werden, welche grund- 
verschieden sind und der bisherige Mangel dieser Unterscheidung 
habe die Unklarheit und Unsicherheit in dieser Materie ver- 
schuldet. 

In die I. Classe nun reiht Unger jene Verträge, welche 
nach römischem Rechte angeblich wegen der Unverbindlichkeit 
des 'pactum der Anlehnung an die res beduiften, also Realcontracte 
waren, nach heutigem Rechte jedoch, da nunmehr jener Grund- 
satz weggefallen ist, Consensualcontracte geworden seien, und 
fügt hinzu, dass also die auf gegenseitigen Austausch von 
Leistungen gerichteten sogenannten Innominatcontracte des römi- 
schen Rechtes heutzutage nudo consensu zu Stande kommen. 

Unger verweist also eine bestimmte Art von Verträgen 
aus der Gruppe der Realverträge in die Gruppe der Consen- 
sualverträge, womit wir natürlich einverstanden sind. 

Allein als einverstanden können wir uns nicht erklären 
mit der Begründung dieser Ausscheidung. 

Nach unserer Auffassung von der Natur der Realcontracte 
und der Contracte überhaupt lässt sich nicht die Behauptung 
aufstellen, dass gewisse Verträge bei den Römern Realcon- 
tracte gewesen und später in unserem Rechte Consensual- 
contracte geworden seien, oder, wie Unger später in Nr. 62 
bemerkt, „dass die Verwandlung jener Realcontracte die noth- 
wendige und definitive Folge einer Aenderung des objectiven 
Rechtes sei". 

Wir kommen zur II. Classe Unger 's: 

„Aus inneren Gründen", sagt Unger, „stützt sich die 
obligatio ex contractu auf die res und hat diese zu ihrer uner- 
lässlichen Voraussetzung und noth wendigen Unterlage, wenn 
sich ohne das Genommenhaben eine Verpflichtung gar nicht 
denken lässt, wenn also aus materiellen Ursachen, welche zu 
allen Zeiten und an allen Orten wiederkehren, dari altquid 
necesse est ^ ut substantiam capiat obligatio. Dies ist der Fall, 
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wenn das ganze Geschäft, das Geben und Nehmen contrahendi 
animo, lediglich den Vortheil des Empfangers bezweckt." 

Wenn es überhaupt möglich wäre, die Theorie von den 
Realverträgen über Wasser zu halten, so hätte es Unger 
gelingen müssen, so scharfsinnig, so bestechend, so anscheinend 
wahr und unumstösslich stellen sich seine Argumentationen dar. 

Doch auch diese Argumentationen müssen zu den irrigen 
gerechnet werden. 

Schon gleich der erste Satz lässt sich in dem Zwischen- 
satze, „wenn sich ohne das Genommenhaben eine Verpflichtung 
gar nicht denken lässt^, mit der Thatsächlichkeit nicht in Ein- 
klang bringen. 

Nehmen wir einen Fall nach dem Sinne Unger'a, z. B. 
ein unverzinsliches Darlehen und dass A dem B über dessen 
Ersuchen versprochen habe, dem letzteren in acht Tagen 100 fl. 
als Darlehen gegen Rückerstattung binnen drei Monaten zu 
übergeben, so ist doch gewiss, dass schon vor der Hingabe und 
sohin auch vor dem Nehmen oder Genommenhaben des Geldes 
eine Verpflichtung nicht blos denkbar ist, sondern wirklich 
existirt, die Verpflichtung des A nämlich, das Darlehen zu geben. 

Es sei jedoch angenommen, dass unter „Verpflichtung" 
jenes Zwischensatzes lediglich eine spätere, die der Rückgabe, 
verstanden werden solle; die weiteren Ausführungen Unger 's 
deuten darauf hin. 

Unger sagt nun: „Hier ist die obligatio eine Folge des 
Nehmens : die Verpflichtung erweist sich als eine mit der Gabe 
verbundene Last, als eine mit dem Vortheile verknüpfte Be- 
schwerung. Nimmt der Promittent die Sache nicht, streckt er 
die Hand nach der Gabe nicht aus, so bleibt er jedweder Ver- 
pflichtung frei; nimmt er die Sache, so übernimmt er mit ihr 
die Verpflichtung, rem cum auo onere (cum sua causaj in diesem 
persönlichen Sinn. Da Niemand gezwungen werden kann, zu 
seinem eigenen Vortheil zu handeln und in seinem eigenen 
Interesse zu nehmen, so ist der Promittent immer noch Herr 
seines Schicksales : er ist weder verpflichtet zu nehmen , noch 
ist er verpflichtet, ohne zu nehmen, er bindet sich nur, insofern 
und insoweit er nimmt, somit erst durch die That (re)^ 
nicht schon durch das blosse Wort (nudo consensu) W^ 

Beinhold, Bealcontracte. 2 
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Was im Vorstehenden Ilnger sagt, ist Alles wahr und 
richtig, bis auf die letztbeigef (igte Schlussfolgerung „ er bindet 
sich . . . somit erst durch die That {re)^ nicht schon durch 
das blosse Wort fnudo consensu)^. 

Um das Irrige dieser Folgerung so recht klar zu erkennen, 
brauchen wir uns nur den Fall zu denken, dass das Nehmen 
ohne einen vorausgegangenen Vertrag stattgefunden habe. 

Lässt sich da sagen, dass der Nehmer auch nur überhaupt 
zur Bückgabe, und dass er insbesondere vertragsmässig , und 
noch specieller, dass er zufolge eines Darleihensvertrages zur 
Rückgabe verbunden ist? Offenbar nicht. 

Die res, das Geben oder Nehmen ist also niemals der 
Entstehungsgrund der obligatio. 

Gleichwohl hat es andererseits seine Richtigkeit und 
räumen wir es ohne Weiteres ein, dass, mag auch immer ein 
sogenannter Realvertrag zum festesten Abschlüsse gekommen 
sein, die Verpflichtung zur Erfüllung des Modus dennoch nicht 
eintritt , wenn und insolange nicht das Nehmen , beziehungs- 
weise Geben stattgefunden hat. 

Folglich ist jeder bisher sogenannte Real vertrag zwar 
nicht ein reiner Real vertrag und ebenso nicht ein reiner Willens- 
vertrag, sondern ein aus der res und aus dem Willen zu- 
sammengesetzter Vertrag?®) Nicht im Geringsten, wie sich aus 
Folgendem ergeben wird. 

A ersucht den B um 1000 fl.; ß erwidert, er sei hiezu 
bereit, doch müsse ihm A das Geld nach einer gewissen Frist 
zurückerstatten. A erklärt sich hiemit einverstanden (hat es 
wie gewöhnlich schon in seinem Ansuchen ausgesprochen), ver- 
spricht nochmals ausdrücklich die Rückstellung des erhaltenen 
Geldes und erhält nun das Geld. 

Der Vertrag ist nach Ansicht Aller, ob Consensualisten 
oder Realisten, ein Darlehensvertrag. 

A ist also zur Rückerstattung verpflichtet. 

Warum ist er hiezu verpflichtet? 



^) Brinz, a.a.O. ,,Ber Bealcontract ist eine Mischu&g aus zweierlei 
VertragsgattuDgen, ans einem Real vertrag nnd aus einem obligatorischen Vertrag." 
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Zufolge des abgeschlossenen Vertrages. 

Warum ist er erst nacli Erhalt der Sache zur Rück- 
erstattung (zur Erfüllung des modus) verpflichtet? 

Weil er in demselben Vertrage diese seine Verpflichtung 
an eine Bedingung geknüpft hat, an die Bedingung des 
vorausgehenden Erhaltes der Sache. 

Wie die Bedingung gestellt wurde, ob ausdrücklich oder 
nur in concludenter Art (§. 863), ist natürlich gleichgiltig. 

und nun sehen wir klar. 

Die Verpflichtung zur Rückgabe (zur Erfüllung der Auf- 
lage) stammt aus dem vorausgeschlossenen Vertrage, in ihm 
und nur in ihm ist sie ja vereinbart worden. 

Wenn gleichwohl A erst nach dem Empfange zu erfüllen 
hat, so hat das in demselbem Vertrag seine ganz natürliche 
Ursache: in der hierin , also auch in dem Vertrage von 
dem (zukünftigen) Nehmer gestellten und von dem anderen 
Paciscenten angenommenen Bedingung, von welcher die 
Verpflichtung abhängig gemacht ist. 

Und wie mit der Verpflichtung, genau so verhält es 
eich mit dem ihr correspondirenden Rechte des Geldgebers 
(oder Schenkers); sofort nach dem Vertragsabschlüsse steht 
ihm gegen den Geldwerber (Geschenknehmer) das Recht der 
Rückforderung (auf Erfüllung des modus) zu, doch nur bedingt ; 
allein so wie er gegeben hat, verwandelt sich sein bedingtes 
Recht in ein unbedingtes, in ein absolutes. 

Das eine Wort „Bedingung« enthält die Lösung der 
ganzen vorliegenden Streitfrage. ^) 

Sehen wir nun, wie sich Unger zu dieser Lösung stellt, 
äo finden wir , dass derselbe , S. 248, Note 3 , sich — gegen 
Dankwart — also äussert: „Wer ein ihm angebotenes un- 
verzinsliches Darlehen für den Fall der Annahme in drei 
Monaten ratenweise rückzuzahlen verspricht, ist und fühlt 
fiich vorläufig noch gar nicht , auch nicht bedingt verpflichtet, 



®) Also dieselbe Lösung, wie bei der Controverse über die Natur des 
Trödelvertrages. Siehe meine Untersuchung „Der Trödelvertrag". Wien 1884. 
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soDdern hat vielmehr das Bewasstsein, dass er sich erst durch 
das Nehmen der Darlehenssamme obligire,** 

Aus diesem Satze muss zunächst dasjenige ausgeschieden 
werden, was in ihm von dem Fühlen und von dem Bewusst- 
sein des Promittenten gesagt ist ; denn was Jemand, insbesondere 
ein Laie, bei Aufnahme eines Darlehens fühlt, oder im Be- 
wusstsein hat, kann hier nicht in Anschlag kommen. 

Der Satz U n g e r 's muss zunächst also auf das „ ist vorläufig 
noch gar nicht, auch nicht bedingt verpflichtet" , eingeschränkt 
werden und diese Behauptung zählt offenbar zu den irrigen. 

Der Nehmer ist bestimmt schon vorläufig, nämlich schon 
vor dem Nehmen, durch den schon vorher abgeschlossenen 
Vertrag verpflichtet, wenn auch nicht unbedingt, nicht absolut, 
sondern nur bedingt, aber das zweifellos. 

Irrig ist daher auch die Behauptung TJnger's (in der- 
selben Note 3) : „Nehmen ist nicht Erfüllung einer Bedingung, 
sondern Entstehungsgrund der obligatio."' 

Das Nehmen, genauer das Geben und Nehmen ^o) sind die 
Erfüllung einer Bedingung, jener nämlich, unter welcher allein 



^^) Statt des Nelimens genügt mitnnter das blosse Bekommen. Dies 
ergibt sich aus der Betrachtung des nachstehenden mir von Herrn Dr. Max 
Schuster (Mitherausgeber des neuen Stubenrauch'scheu Commentars zum 
a. b. G. B.) freundlichst mitgetheilten Rechtsfalles : A in N hat dem B in X 
auf sein Ersuchen 1000 fl* darzuleihen versprochen und sendet ihm zur bestimmten 
Zeit das Geld mittelst Post. 

Der Briefbote überbringt dem B den Geldbrief; doch letzterer erklärt, 
dass er die Sendung nicht „annehme*', sie retour gehen lasse. 

Es hat den Anschein, als ob hier kein Nehmen stattgefunden habe; im 
gewöhnlichen Sinne, wornach das Wort zugleich in der Bedeutung von „Be- 
halten^ gebraucht wird, ist das auch richtig; allein es leuchtet ein, dass der 
Adressat, mag er auch das Geld nicht „annehmen^, also retour gehen lassen, 
dennoch das Geld erhalten hat; das Geld ist ihm von der Post in sein Haus, 
in seine Wohnung, in sein Arbeitszimmer gebracht, auf seinen Schreibtisch oder 
selbst in seine Hände übergeben worden und ergibt sich hieraus, dass B das 
Geld tbatsächlich in sein Machtbereich bekommen hat und dass er bereits voll- 
ständig in der Lage war, über dieses Geld wie über jede andere, in seinem 
Besitze und in seinem Eigenthum befindliche Sache zu verfugen; B muss also 
allerdings, wie Herr Dr. Schuster hinzufügte, auch bereits die volle Haftung^ 
eines „Darleihers^ gegen sich gelten lassen, also auch das pericülum jener 
Retoursendung tragen. 
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der Nehmer vorhinein erklärt hat, seinerzeit rückerstatten, 
(die Auflage erfüllen) zu wollen. 

Unger stellt hiebei die Frage: „Oder wird Jemand 
geneigt sein, dem künftigen Darlehensgeber die Ergreifung 
von Massregeln zur Sicherung seines angeblichen „bedingten^ 
Anspruches zu gestatten ?" 

Auf diese Frage geben wir ohne Bedenken die Antwort 
im Sinne Unger's, nämlich eine verneinende. 

Allein daraus folgt für Unger's Auffassung des Nehmens, 
dass es keine Bedingung der Rückgabsverpflichtung sei, nicht 
das Geringste. 

Demjenigen, der ein Darleihen vorerst nur versprochen, 
nicht aber auch schon gegeben hat, der also in diesem Stadium 
nur einen bedingten Anspruch auf Rückstellung besitzt, für 
diesen Anspruch Sicherstellungsmassregln gestatten zu sollen, 
würde die Erwägung entgegenstehen, dass derselbe ja vorne- 
herein in der Lage war, sich derlei Sicherstellungen auszu- 
bedingen und dass, wenn er das unterlassen hat, er hiemit auf 
Sicherstellungsmittel überhaupt stillschweigend Verzicht ge- 
leistet hat, und weil sohin, woferne gleichwohl für diesen nur 
bedingten Anspruch eine Sicherstellung begehrt würde, das 
dem anderen Paciscenten gegenüber offenbar eine Vertrags- 
widrigkeit enthielte; weil ferner gesetzliche Sicherstellungen 
überhaupt nur für unbedingte, und nicht für blos bedingte 
Forderungen und auch da nur unter weiteren bestimmten Vor- 
aussetzungen gewährbar sind. 

Unger fragt weiter: „Ein in dieser Beziehung etwa im 
Vorhinein gegebenes Versprechen ist ganz unverbindlich, da 
die Parteien nicht die Intention haben, einen bedingten Con- 
gensualvertrag zu schliessen, sondern nur vorläufig die Modali- 
täten und Bedingungen verabreden, unter denen das Geschäft 
durch die Hingabe und Annahme abgeschlossen werden soll. 
Ja selbst wer sich mit Aussiebt auf das erst noch zu empfan- 
gende Darlehen in formell bindender Weise verpflichtet hat, 
kann dieser Verpflichtung immer noch ausweichen, inlem er 
die Annahme der Darlehenssumme ablehnt." 

Auch diese Sätze sind aus gleichen Gründen irrthümliche. 
Die Parteien haben in den bezeichneten Fällen ganz bestimmt 
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die Intention, einen bedingten Consensualvertrag abzuschliessen 
und sie haben sie nicht nur, sie verwirklichen sie auch. Der 
Darlehenswerber verpflichtet sich zur Zahlung einer dem Dar- 
lehen gleichen Summe an den Darlehensgeber, aber nur unter 
der Bedingung, wenn er vorher das Darlehen empfängt; und 
der Geschenknehmer zur Erfüllung des modtis, aber nur, wenn 
er die Sache geschenkt erhält; also beide verpflichten sich, 
jedoch nur bedingt, nur unter einer bestimmten Bedingung 
und folglich ist auch der Vertrag selbst ein bedingter Vertrag 
und ein bedingter Consensualvertrag. 

Unger spricht, wie man sieht, wiederholt und an ver- 
schiedenen Stellen von Bedingungen , die bei dem Darlehens- 
vertrage auftauchen, also wiiklich vorhanden sind und die 
denn auch gar nicht ignorirt werden können , so auch und 
insbesondere in dem früheren Satze : „ ... er bindet sich nur, 
insofern und insoweit er nimmt, was doch unverkennbar auf 
eine Bedingung hinzeigt"; allein Unger mlsst diesen Bedin- 
gungen in vorliegender Frage nur eine, wie man ebenfalls 
sehr deutlich wahrnimmt, ganz untergeordnete Bedeutung bei^ 
mit anderen Worten: Unger gedenkt zwar der Be- 
dingung, lässt ihr aber nicht ihr volles Becht an- 
gedeihen! 

Die Sache steht jedoch ganz einfach dahin : das juristische 
Gebilde der Bedingung ist stets und überall dasselbe und 
geht es nicht an, es hier voll und ganz, dort nur stück- und 
bruchweise, hier stärker, dort schwächer zu nehmen. 

Entweder gibt es also bei den Realverträgen gar keine 
Bedingung — dann sind alle aus ihnen erwachsenen Rechte und 
Verbindlichkeiten unbedingte; oder es gibt hier Bedingungen 
— dann muss unausweichlich auch die hieraus sich ergebende 
Consequenz voll und ganz gezogen, müssen die gewissen Rechte 
und Verpflichtungen auch als richtig bedingte erklärt und 
behandelt werden. 

Der Grund des U n g e r'schen Irrthums liegt also in dem 
Umstände, dass Unger und ebenso die anderen Realisten die 
Entstehung des Rückforderun gsrecbtes und bezw. der Rück- 
gabsverpflichtung, die ihre Wurzel in dem Vertrage hat, unter 
Absehen von der Bedingung (de& vorausgehenden Erhaltes 
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der Sache) und deren Wirkung, deshalb in der res zu er- 
blicken glauben, weil erst mit dieser res, erst mit ihrem Er- 
halte und erst von diesem Augenblick an das Recht und bezw. 
die Pflicht zur absoluten wird. Hiebei ist also Entstehung 
eines bedingten Rechtes — durch den Vertrag — mit 
dem blossen Eintritte seiner Wirksamkeit — durch 
Erfüllung der Bedingung — verwechselt, eine Verwechslung, 
welche in ähnlicher Art nach dem bekannten y.fost hoc, ergo 
propter hoc^ manchmal auch den Aerzten passirt, also Ver- 
wechslung der wahren , tieferen oder früheren Ursache mit 
einer blossen Scheinursache, mit einer solchen, welche dem 
Rechte zwar zeitlich näher liegt, dasselbe aber dennoch nicht 
erzeugt hat. 

Das Recht auf Rückforderung (auf Erfüllung des modus) 
ist also zuverlässig ein bedingtes Recht; seine Bedingung ist 
das vorausgehende Erhalten der Sache, und sohin Erfüllung 
dieser Bedingung das Geben und Nehmen derselben. 

Da aber der Wille, also auch der bedingte Wille 
zum Wesen, zum Hauptinhalte des Rechtsgeschäftes gehört, 
dessen capui ac fundamentum ist, wie das Unger — Syst. 
Bd. I, S.65, Nr.. 3, S. 75 und 76, und Bd. VI, S. 57 — selbst 
ausgesprochen hat , folglich die Bedingung einen Bestand- 
theil der Willensvereinigung, des Vertrages bildet, so ist er- 
wiesen, dass auch alle aus dem bedingten Vertrage erwach- 
sende Rechte und Pflichten consensuale und nur solche sind, 
und dass der ganze Vertrag ein consensualer und nur ein 
solcher ist. ^i) 

Das Gleiche wird sich, w^nn auch nur zum Ueberflusse, 
noch aus folgender Betrachtung des Inhaltes und der Wirkungen 
des Darlehensvertrages — um lediglich diesen zu wählen — 
ergeben : 

A ersucht den B dm 1000 fl., B erklärt sich zur Her- 
gabe bereit, verspricht dieselbe, stellt jedoch die Bedin- 



")Habietinek,in Haimerl's Vierteljahrsscli. V. Bd., 1. Hft., S. 129, bUdet 
in dieser Beziehnng ünger's Antipoden, indem er sich also äussert: „ . . . . so 
dass in letzterer Richtnng (in Bezug auf die Realverträge) nicht der mtUuus 
consensuSy sondern die res selbst den materiellen Schlnssstein, caput et 
fundamentum des Vertrages ausmacbtl^ 
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gung, dass A ihm nach einer bestimmten Frist die 1000 fl. 
zurückerstatte. 

A erklärt sich hiemit einverstanden, unterwirft sich 
dieser Bedingung, verspricht auch (ausdrücklich oder in con- 
cludenter Art), dass er das Geld zurückerstatten werde, stellt 
jedoch seinerseits ausdrücklich oder concludent die Bedingung, 
dass ihm B vorher das Geld gibt, womit natürlich B sich ein- 
verstanden erklärt und beziehungsweise dies schon vorher ver- 
sprochen hat, es jedoch allenfalls nochmals verspricht. 

Sohin ist zunächst die von B gestellte Bedingung seines 
Hingabeversprechens erfüllt und es gibt B und es erhält A 
das Geld. 

Damit hat B seine (mit der Leistung des Rückgabever- 
sprechens des A unbedingt gewordene) Verpflichtung erfüllt. 

Damit aber ist gleichzeitig auch die bis dahin gleich- 
falls bedingt gewesene Verpflichtung des A auf Rückgabe zur 
unbedingten geworden und ist demnach von jetzt ab auch A 
bestimmt zur Rückgabe verpflichtet. 

Der Darlehensvertrag — der sogenannte Vorvertrag — 
enthält also zweierlei Gegenstände oder Zwecke : 

1. Die Erlangung eines Darlehens für den Geldbedürftigen, 

2. die Rückerlangung des gleichen Betrages für den Geld- 
geber. '2) 

Beides kann nur durch ein Geben erreicht werden, das 

erste durch ein Hergeben, das zweite durch das Zurückgeben. 

Beide Handlungen und beziehungsweise beide Zu- 
sicherungen oder Obligationen sind aber je an eine 
Bedingung gebunden, die erstere an das Versprechen des 
A, den gleichen Betrag seinerzeit zurückzugeben, die zweite 
an das Versprechen des B, den Geldbetrag nach Leistung des 
ersten Versprechens zu geben. 

Wir haben es also in dem Darlehensvertrage mit zwei 
Obligationen und mit zwei Bedingungen zu thun. 



^^) Diese beiden Zwecke verhalten sich zu einander, wie die Hauptsache 
zur Nebensache ; der eigentliche und alleinige Zweck des Barlehensvertrages ist 
die Erlangung einer res fungibUis auf eine bestimmte Zeit und daraus ergibt 
sich von selbst, dass die Rückgabe nur eine nothwendige Folge dieses Zweckes 
bedeutet. 
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Die eine, erste Obligation, des Geldbesitzers, geben zu 
sollen, ist abhängig gemacht von der dem Geben voraus- 
gehenden zweiten Obligation des Geldbedürftigen, seinerzeit 
rückzuerstatten; erst wenn letzterer sich hiezu verpflichtet 
hat, verwandelt sich die erste bis dahin bedingte Obligation 
in eine unbedingte. 

Die zweite Obligation, des Geldwerbers, rückgeben zu 
sollen, ist abhängig gemacht von der vorausgehenden ersten 
Obligation des Geldbesitzers; erst wenn dieser sich verpflichtet 
hat, vor auszugeben, — und sohin erst nach diesem Geben 
— verwandelt sich die bis dahin bedingte zweite Obligation 
in eine unbedingte. 

Das Verhältniss dieser zwei Obligationen ist kurz das, 
dass jede derselben gleichzeitig Bedingung der anderen 
ist. Sie stehen zu einander in Wechselbeziehung und in Wechsel- 
wirkung; ihr Verband, ihr Zusammenhang ist der denkbar 
innigste, er ist unzerreissbar. 

Diese beiden bedingten Obligationen bilden also den Kern 
und den Inhalt des Darlehensvertrages und nachdem diese 
beiden Obligationen durch die blosse Willenseinigung der 
Parteien und vor Hingabe der Sache erzeugt werden, so folgt 
mit Nothwendigkeit abermals, dass der Darlehensvertrag ein 
consensualer ist. ^^) 

Das Nächste, was nunmehr geschehen kann, aber auch 
geschehen muss, ist das Geben von Seite des Darleihers. 

Die Bedingung, woran derselbe sein Versprechen, zu geben, 
knüpfte, ist durch das vom Darleihenswerber geleistete Ver- 
sprechen, später rückzugeben, zur Erfüllung gelangt und steht 



^^) Unter Umständen — gewöhnlich bei einem geringeren Betrage und 
unter guten Bekannten — kann sich der Abschluss vereinfachen , z. B. wenn 
A dem B sagt, gib mir 50 fl. auf drei Tage, und wenn B sofort, ohne ein Wort 
zu entgegnen, die 50 fl. gibt. Hier bedeutet das Geben den Vertragsabschluss 
von Seite des Darleihers und Erfüllung der Bedingung für die Rückgabspflicht, 
dagegen fehlt es in einem solchen Falle an der — bedingten — Verpflichtung 
zum Geben und folglich auch an deren Erfüllung. Das Eingehen dieser bedingten 
Verpflichtung ist darum nicht nothwendig, weü A bereits die Bedingung des 
Gebens erfüllt hat. Aehnliche Fälle siehe Unger, a. a. 0. S. 247, Brinz, Fand. 
Bd. 2, S. 690 ff. 
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also dem wirklichen Greben oder Darleihen kein juristisches 
Hinderniss mehr entgegen. 

Der Geldbesitzer ist demnach nunmehr unbedingt ver- 
pflichtet, zu erfüllen, und wenn er gibt, wenn er darleiht, so 
erfüllt er hiemit seine unbedingt gewordene Obligation. 

Dieses Geben ist also eine wirkliche Erfüllung, eine- 
wahre aolutio.^^) 

Wir müssen hier Folgendes hervorheben: Zum Geben, 
wenigstens zum Empfangen, gehört noch das Nehmen; nimmt 
der Geldwerber schliesslich das Geld doch nicht an, so wird 
er natürlich ebensowenig zur Rückgabe verpflichtet, als wenn 
das Geld überhaupt nicht gegeben wird. Er ist also allerdings 
noch „Herr seines Schicksales", denn „er ist weder verpflichtet 
zu nehmen, noch verpflichtet er sich, ohne zu nehmen". 

Der juristische Grund des Nichteintretens der ge- 
dachten Verpflichtung liegt aber keineswegs in der res oder in 
der datio ^ sondern in dem Nichteintreten der für diese Ver- 
pflichtung aufgestellten Bedingung. 

Anders verhält es sich z. B. in dem Falle eines Mieth- 
vertrages; hier ist der Miether selbst für den Fall, dass er 
die Wohnung nicht bezieht, dennoch zur Zahlung des Mieth- 
zinses verpflichtet (siehe auch Unger, S. 251), aber aus dem 
Grunde, weil er den Vertrag ebenso wie der Vermiether un- 
bedingt abgeschlossen hat. 

Das Geben ist jedoch nicht blos Erfüllung — wie 
Demelius behauptet — es ist noch ein Zweites. 

In dieser Beziehung sagt auch Unger, a. a. 0. S. 248, 
dass die Hingabe eine doppelte Aufgabe erfülle: sie bewirke 
zugleich Lösung (Erfüllung) und Bindung (Begründung). 

Welchem Fehler hiebei Unger jedoch verfallen ist, leuchtet 
von selbst ein: die Hingabe bewirkt zwar eine Lösung und 
noch ein Zweites; aber dieses Zweite ist keine „Bindung", ist 



^^) Im denkbar schärfsten Gegensatze hiezuBrinz, Fand. Bd. 2, S. 138:: 
„Gleich den Formalcontracten bestehen, denn , allen entgegengesetzten Theorien 
znm Trotz, die Bealcontracte fort, die ang. nicht minder als die gen. Unnatür- 
licher ist nichts, als die datio z. B. beim mutuum in eine solutio übersetzen, 
zn wollen!" 
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keine „Begründang", es ist vielmehr auch eine Erfüllung, aller- 
dings nicht einer Obligation, denn die eigene hat ja der Dar- 
leiher durch sein Geben erfüllt und die andere kann nur von 
dem Darleihenswerber erfüllt werden. 

Allein die Hingabe ist zugleich Erfüllung einer 
Bedingung, derjenigen nämlich, woran die Obligation des 
Nehmers auf Rückstellung geknüpft wurde. 

Was Unger Biüdung und Begründung nennt und aus 
dem Geben und Nehmen herauswachsen sieht, das ist bereits 
in dem voraus abgeschlossenen Vertrag enthalten; dort hat 
sich A zur Rückzahlung, wenn auch nur bedingt, verbunden;, 
dort wurzelt die „Begründung** seiner Obligation. 

Das jetzige Geben und Nehmen bewirkt ausser der Er- 
füllung der ersten Obligation einzig eine Umwandlung der 
Obligation auf Rückgabe aus einer bedingten in eine un- 
bedingte, absolute. 

Die römischen Sätze: „res initium praebet obligationi" und 
„dari quidquam necesse est, ut suhstantiam capiat obligatio^ be- 
deuten also nichts weniger als, wie man bisher angenommen hat, 
die Schaffung, die Entstehung einer Obligation durch die res, aus 
Aer .res] sie bedeuten in Wahrheit, dass, so lange Jemand ein 
Darlehen nur versprochen hat, er dieses Versprechen zu er- 
füllen durch das Gesetz nicht gezwungen wird, und ferner, 
dass, hat er freiwillig erfüllt, er nunmehr das Gegebene nicht 
ohne Weiters (vor der Zeit) zurückverlangen darf, und endlich, 
dass nach diesem Geben auch der andere Paciscent unbedingt 
(zur Rückgabe) verpflichtet ist, mit anderen Worten : diese Sätze 
bezeichnen einzig den Punkt in der Entwicklung des Darlehens- 
geschäftes, wo nach römischem Recht auch seine gesetzliche 
Geltung und seine Klagbarkeit eintrat. 

Unger erwähnt nunmehr unter jenen Verträgen, welche^ 
nach seiner Auffassung auch heute noch als Realverträge zu 
betrachten seien, auch das unverzinsliche Darleihen und fügt 
hinzu : 

„Das entgeltliche (verzinsliche) Darleihen dagegen ist 
gleich der entgeltlichen Saohleihe im heutigen Recht ein Con- 
sensualcontract, da es als Capitalmiethe gleich der Sachmiethe- 
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ein einfaches ^^) Geschäft ist, welches den beiderseitigen Vortheil 
der Contrahenten bezweckt, daher auch der Capitalmiether 
den bedungenen Zins für eine bestimmte Zeit entrichten muss, 
wenn er gleich die Darlehenssumme nicht entgegennimmt. 
Trefflich bemerkt Demelius (S. 408) . . . „Die Zinsen er- 
scheinen als Preis für den gestatteten Gebrauch des Capitales. 
Das Geschäft findet nicht seinen Kern in der Hin- und Rück- 
gabe, nicht seine Beschränkung auf dieselbe, sondern begründet 
eine gegenseitige obligatio. Sofort fällt aber auch nach heutiger 
Auffassung der Accent nicht mehr auf die Auszahlung, sondern 
„„auf den Abschluss der Anleihe"" .... Heutzutage naögen 
vielleicht unsere Lehrbücher noch lange das Zinsdarlehen 
unter die einseitigen Obligationen stellen, das Zinsgeschäft 
als äusserlich an die obligatio re contracta angeleimt darstellen. 
Die Contrahenten halten das Geschäft für gemacht, wenn das 
Capital zum bestimmten Zinsfusse versprochen, das Annehmen 
zugesagt ist." 

Wir bemerken hierauf Folgendes: Wie Demelius, so 
sieht auch Unger in dem verzinslichen Darleihen eine gegen- 
seitige obligatio, Demelius und ünger sehen also in dem 
unverzinslichen Darleihen lediglich Eine Obligation. 

Dies ist auch die allgemein herrschende Meinung, wonach 
das (unverzinsliche) Darlehen als einseitiger Vertrag er- 
klärt wird. 

Wir können derselben jedoch nicht beipflichten. 

Wenn Jemand ein Darleihen gibt, so gibt er unter der 
Bedingung der seinerzeitigen Rückgabe. 

Es stehen sich also thatsächlich zwei Leistungen gegen- 
über, ein Geben auf der einen, ein Geben auf der anderen Seite 
und beziehungsweise zwei hierauf gerichtete Obligationen und 
so muss auch der Darlehensvertrag, und zwar selbst der un- 
verzinsliche den zweiseitigen Verträgen zugezählt werden. 

Man nennt als einseitigen Vertrag neben dem Darlehen 
die Schenkung. 



*^) Wenn das verzinsliche Darleihen ein einfaches Geschäft ist, was für 
ein Geschäft ist dann das unverzinsliche Darleihen? 



29 

Die letztere ist zweifellos ein solcher; allein wie ver- 
schieden zeigen sich diese zwei Verträge: Es ist unmöglich, 
sie beide zu den einseitigen zu rechnen, i«) 

Nachdem nun Unger alle diejenigen Verträge als Con- 
sensual vertrage erklärt, welche auf „gegenseitigen Austausch 
von Leistungen ** gerichtet sind — a. a. 0. S. 244, 251 — so 
folgt, dass dahin, nach seiner eigenen Theorie, auch das Dar- 
lehen und selbstverständlich ebenso das Commodat, das pignus 
und alle jene unbenannten Verträge verwiesen werden müssen, 
wobei ad fruendum, ad inspiciendum ^ ad experiendum gegeben 
wird , weil alle diese Verträge ebenfalls auf „gegenseitige 
Leistung" gerichtet sind, weil ferner, wie schon oben bemerkt 
wurde, bei allen diesen Verträgen schon vor dem Nehmen eine 
Verpflichtung nicht nur denkbar, sondern in Wirklichkeit vor- 
handen ist, folglich „die Nothwendigkeit , hier Realcontracte 
zu statuiren" — ünger S. 251 oben — nicht besteht. 

Anlangend noch den citirten Satz von Demelius^^), so 
können wir denselben als „trefflich" nicht erkennen. Demelius 
sagt, „das Geschäft (beim Zinsvertrage) findet nicht seinen 
Kern in der Bin- und Rückgabe". 

Nun geht aber, wie allbekannt und wie wir auch oben 
dargelegt, schon das einfache unverzinsliche Darleihen auf 
eine Hin- und auf eine Bückgabe und es findet dieses Gre- 



^^) In Stnbenraucli's Commentar zum a. b. G. B., 4. Aufl. , Bd. 2, 
S. 194, Note 2 wird angeführt, dass Nippel auch den unentgeltlichen BevoU- 
mächtigungsvertrag zu den zweiseitigen rechnet und wird diese Ansicht als eine 
unrichtige bekämpft. — So sehr wir hiemit einverstanden sind, so sehr müssen 
wir uns wieder für Nippel erklären, wenn derselbe den Leihvertrag als einen 
zweiseitigen erkiärt — aus denselben oben rücksichtlich des Darlehensvertrages 
bezeichneten Gründen und weil der in der gedachten Note gegen N. geltend 
gemachte Grund, dass der Leihvertrag ein Beal vertrag sei, nach unserer Auf- 
fassung nichts mehr entgegensteht. Selbstverständlich reihen wir den zweiseitigen 
Verträgen auch den Pfandvertrag an, und zwar im „eigentlichen Sinne" — 
Stubenrauch a. a. 0. S. 702 — ohne jedoch damit für den Pfand vertrag 
die fiechtsmittcl der §§. 922 und 934 zuzugestehen, weil diese Rechtsmittel nach 
unserer Auffassung nur für Haupt- und nicht für blosse Nebenverträge anwendbar 
sind. Dagegen muss der Verwahrungs vertrag zu den einseitigen gezählt werden, 
weil es hier stets nur eine Verpflichtung gibt. 

") Dieser Satz dürfte zu ünger's Theorie den Anstoss gegeben haben. 
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schäft seinen Kern selbstverständlich in der Hin- und in der 
Rückgabe. 

Wenn nun ein Darlehen gegen Zins gegeben wird , so 
«oUte es sich anders verhalten? Wo hätte das Geschäft dann 
seinen Kern? Etwa nur im Zahlen des Zinses? 

Wir denken, das Richtige ist, dass auch das verzinsliche 
Darlehen seinen Kern in der Hin- und Rückgabe des Capitales 
findet, zwar nicht allein, sondern auch in dem Zins, beziehungs- 
weise also in den hierauf, auf die Hin- und Rückgabe und 
auf die Zahlung des Zinses gerichteten drei Obligationen. 

Demelius sagt weiter: „Das Geschäft (des Zinsvertrages) 
findet seine Beschränkung nicht in der Hin- und Rückgabe, 
sondern begründet eine gegenseitige olligatio.^ Dass nun beim 
Zins vertrage ein dreifaches Leisten stattfindet, ist richtig; 
allein wir haben bereits gezeigt, dass ebenso schon beim ein- 
fachen unverzinslichen Darlehen eine gegenseitige obligatio 
Platz greift. 

Wieso jedoch wegen der blossen Zinsvereinbarung 
nach heutigem oder sonst einem Rechte der Accent nicht mehr 
auf die Auszahlung, sondern auf den Abschluss der Anleihe 
fallen soll, vermögen wir schlechterdings nicht einzusehen. 

Wenn A dem B 1000 fl. ohne Zinsen geliehen hat, und 
sagen wir, nach fünf Jahren dem B erklärt, er könne ihm das 
Geld nicht länger unverzinslich lassen; wenn sohin B jetzt, 
nachträglich, zur Zahlung von 5 Procent sich verpflichtet, so 
ist doch wohl ausser Zweifel, dass die längst begründete 
obligatio auf Rückgabe durch die nachgefolgte Zins- 
abmachung nicht im Geringsten berührt wird und insbesondere, 
dass sie ihre Wurzel dort behalten muss, wo sie dieselbe schon 
vordem hatte, also nach Meinung der Realisten in der res, in 
der datio, und nach unserer Aufl*assung in dem Vertrage, und 
daraus dürfte sich wohl mit derselben Bestimmtheit ergeben, 
dass, wenn der blosse Nebenvertrag auf Zahlung von 
Zinsen mit dem Darlehensvertrage gleichzeitig abgeschlossen 
wird, genau das Gleiche Geltung haben muss. Demelius hat 
eben übersehen, das3 ein verzinsliches Darlehen auf zwei Ver- 
trägen ruht, dem eigentlichen Darlehens- (Haupt-) und dem 
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Zinsen-(Neben-)vertrage und dass letzterer die Natur des 
ersteren unmöglich alteriren kann. 

Dass auch wir das Depositum und den Trödelver- 
trag für Consensualverträge erklären, ist selbstverständlich, 
^ur wollen wir zu ersterem bemerken, dass Unger allerdings 
Recht hat, wenn er den Uebernehmer in dreifacher Richtung 
verpflichtet sein lässt, dass jedoch im Grunde genommen nur 
eine Verpflichtung vorliegt, die der Verwahrung, indem hierin 
die anderen beiden, der Uebernahme und der Rückgabe, implicite 
enthalten sind, ähnlich wie beim commodatum und beim pignus 
neben der Verpflichtung zur Rückgabe jene der ordentlichen 
Verwahrung implicite besteht; ferner dass Unger mit Fug und 
Recht den Verwahrungsvertrag als mit der blossen Willens- 
einigung der Parteien entstanden bezeichnet und fügen wir 
dem nur bei, dass die Uebernahme der Sache in die Verwahrung 
sich ja schon als den Beginn der Vertragserfüllung darstellt. 

Was aber den Trödelvertrag betrifft, so habe ich den- 
selben in meiner erwähnten Schrift für einen bedingten Kauf- 
vertrag erklärt und wer von den Realisten der gleichen An- 
sicht beitritt, würde zum Mindesten schon aus diesem Grunde 
auch den Trödelvertrag zu den consensualen stellen müssen. 

Im Vorstehenden wurden die Begründungen der Real- 
theorie geprüft und haben wir uns überzeugt, das3 die Con- 
sensualtheorie durch j-^ne in keiner Weise erschüttert wird, im 
Gegentheile: dass sich dieselbe nach dieser Untersuchung als 
um so fester erwiesen hat. 

Unsere erste Frage, ob es noch heutigen Tages Realver- 
träge gebe, ist hiemit erledigt. 

II. und III. Wir kommen zur 2. und 3. Frage. 

Mit diesen können wir uns kürzer fassen, und zwar des- 
halb, weil die Antwort bereits in der vorstehenden Darlegung 
mit enthalten ist, indem hieraus von selbst hervorgeht, dass 
es früher, auch zu den Zeiten der Römer und bei den Römern 
selbst oder sonst bei welchem Volke immer Realverträge über- 
haupt (im Gegensatze zu den Consensual vertragen) niemals 
gegeben hat, weil nicht geben konnte und dass das Gleiche 
ebenso für alle Zukunft Geltung besitzt, weil auch die soge- 
nannten Realverträge ihrer innersten Natur zufolge Consen- 
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ßuale sind und nudo consenau, durch die blosse Willensver- 
einigung der Parteien, zur Entstehung gelangen und hieran 
durch den Umstand, dass gewisse Verträge hier oder dort einer 
gesetzlichen Einschränkung unterliegen oder zu ihrer gesetz- 
lichen Anerkennung und Klagbarkeit noch gewisse äussere Förm- 
lichkeiten, z. B. jene der Schriftlichkeit oder der notariellen Er- 
richtung, benöthigen, nicht das Geringste geändert wird und 
nicht geändert werden kann. 

Wenn demnach K ö p p e n, a. a. 0. — und so ähnlich auch 
Schuster und Dank wart — sich dahin äussert, dass die 
ßealcontracte „nicht mehr" re, sondern consensu contrahirt 
werden, so zeigt sich, dass da die richtige Auffassung noch 
nicht zur vollen ßeife gelangt ist und müssen wir nochmals 
betonen, dass die sogenannten Bealcontracte selbst bei den 
Kömern nicht re und auch nicht consensu et re, sondern dass 
sie consensu und solo consensu geschlossen worden sind. ^®) 



*^) Sind demnach alle Verträge consensnale, so folgt — siehe Gell er 's 
Centralbl. für d. j. Pr. Jg. 1883, S. 141 ff. — dass es sog. pctcta de contr. (Vor- 
verträge) überhaupt nicht gibt. 
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